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Planteamiento del problema 
Introducción 
En la última década, y en lo corrido de la presente centuria, América Latina se transformó en 
un escenario propicio para las reformas de los Códigos de Procedimiento Penal, con el propósito 
de transitar, desde un sistema inquisitivo a uno acusatorio. Esto en procura de incrementar los 
indicadores de eficacia y eficiencia, asociados con el ejercicio punitivo que, de manera legítima, 
realizan los Estados de esta Parte del mundo. Sin embargo, por influencia de diferentes factores, 
los resultados obtenidos se han distanciado de las metas proyectadas y, en general, de las 
expectativas que precedieron a los paradigmas y metodologías adoptadas. 
Con referencia a dicho distanciamiento, en algunos países muestra los perfiles y contenidos de 
una gran frustración, realiza una investigación sobre las Reformas Procesales Penales en América 
Latina: Discusiones Locales, elaborado por el Centro de Estudios de la Justicia de las Américas, - 
CEJA, al respecto señala: 
“Sin perjuicio de los esfuerzos desplegados en el área, poco a poco se ha consolidado una 
imagen relativamente extendida en la región, según la cual, no obstante reconocerse la 
diversidad de experiencias y resultados en la materia, es posible concluir que, pese a 
consolidarse el nuevo modelo procesal de reforma, este no está entregando todos los resultados 
esperados o que eran posibles obtener con este cambio. Estudios comparativos realizados por 
el CEJA acerca de los resultados de la reforma en 11 países de América Latina, dan cuenta que, 
en su gran mayoría todavía existen problemas para producir los resultados básicos que se 
intentaban generar con el cambio procesal; Por otra parte, estas investigaciones nos han 
permitido constatar la casi inexistencia de estudios de seguimiento y evaluaciones acerca de los 
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nuevos procesos reformados en aquellos países que han enfrentado tales cambios, lo que ha 
sido un factor que explica el desconocimiento que existe sobre el funcionamiento concreto de 
los nuevos sistemas” (CEJA, 2015) 
El elenco de debilidades del nuevo Sistema, no obstante, las señales particulares de cada nación, 
tiene un zócalo común:  
Falta de elasticidad para responder eficazmente a la demanda creciente por justicia; venalidad 
judicial; deficiencias presupuestales; carencia de programas de capacitación; politización; 
injerencia de grupos de justicia privada; ausencia de incentivos laborales en los niveles inferiores; 
modelos de seguimiento y control precarios o complacientes. Sin embargo, también gravita en 
contra de los objetivos propuestos, un vector que en Colombia empieza a tener un peso específico 
preocupante: Las interpretaciones jurisprudenciales sesgadas que conducen a la exclusión de 
instrumentos del Sistema, o a la supresión de actuaciones procesales ordenadas por la ley. A una 
manifestación de esa debilidad, se dedica este trabajo. 
El problema abordado estriba en que el artículo 446, de nuestro Código de Procedimiento Penal, 
(Ley 906, 2004) dispone que el fallo condenatorio debe ser individualizado frente a cada uno de 
los enjuiciados y cargos contenidos en la acusación, y deberá referirse a las solicitudes hechas en 
los alegatos finales.  
En consonancia con ello, la (Ley 906, 2004; art. 447), ordena la realización de la audiencia de 
individualización de la pena: 
“en desarrollo de la cual el juez concederá brevemente y por una sola vez la palabra al fiscal y 
luego a la defensa para que se refieran a las condiciones individuales, familiares, sociales, modo 
de vivir y antecedentes de todo orden del culpable. Si lo consideraren conveniente, podrán 
referirse a la probable determinación de la pena aplicable y a la concesión de algún subrogado” 
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Dispone, además la norma, que, “si el juez estimare necesario ampliar la información, podrá 
solicitar a cualquier institución, pública o privada, la designación de un experto para que éste, en 
el término improrrogable de diez (10) días hábiles, responda su petición” (Ley 906, 2004) 
Como puede colegirse fácilmente, dicha audiencia, por su naturaleza, constituye una garantía 
procesal vinculada a los principios de necesidad y proporcionalidad de la pena y, por lo tanto, está 
por fuera del arbitrio de cualquier juez colegiado, independientemente de su preeminencia, 
suprimirla por vía de interpretación. Sin embargo, aquí se configura el problema que se abordará 
en este trabajo, dicha actuación se ha omitido recurrentemente por los Tribunales Superiores de 
Distrito Judicial, y por la Corte Suprema de Justicia, bajo el argumento jurídico, expresado en 
(Auto Interlocutorio, Radicado 40125, 2013) según el cual dicha audiencia solo es pertinente para 
la primera instancia. Ante esa situación problema, este trabajo tiene dos objetivos: 
Analizar el pronunciamiento de la Honorable Corte Suprema de Justicia, así como la demanda 
de casación que lo motivó, interpuesta por el Doctor Camilo Montoya Reyes, Ex Procurador 7º 
Judicial Penal II. 
Presentar una alternativa de solución que permita rescatar la audiencia de individualización de 
la pena y, con ello, mantener incólumes los derechos, particularmente el fundamental al debido 
proceso, así como las garantías constitucionales y legales, de que es titular toda persona que, 
hallada responsable penalmente, aún no le han determinado la pena cuantitativa ni subjetivamente. 
Como punto de partida del itinerario que nos llevó a cristalizar dichos propósitos, se formulan 
las siguientes preguntas:  
¿Se vulnera el debido proceso, y el derecho de defensa, cuando una persona, absuelta en primera 
instancia es condenada en segunda por el Tribunal Superior, sin practicar la audiencia de 
individualización de la pena?  
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También se transgrede dicho derecho fundamental, cuando a una persona, absuelta en primera 
y segunda instancia, ¿La Corte Suprema de Justicia casa su fallo absolutorio de segundo grado y 
le dicta sentencia sustitutiva de carácter condenatorio, pretermitiendo la audiencia de 
individualización de la pena? 
Se presentan las características de la Audiencia de Individualización de la Pena, en 
correspondencia con lo dispuesto por la (Ley 906, 2004; art. 446-447). Allí se destacan la 
naturaleza de dicha acción procesal y se exponen sus objetivos, importancia y desarrollo. 
Se analiza la situación problema, ello a partir de la Demanda de Casación interpuesta por el 
Doctor Camilo Montoya Reyes, Ex Procurador 7º Judicial Penal II, documento que sirve de 
referente invaluable para nuestro trabajo. En dicho capítulo se estudia, además, el (Auto 
Interlocutorio, Radicado 40125, 2013) por medio del cual la Corte Suprema de Justicia, se 
pronunció afirmando que la Audiencia de Individualización de la Pena, sólo es pertinente para la 
primera instancia. 
Con el fin de presentar la solución propuesta al problema jurídico planteado. Para ello, retoma 
los interrogantes que nos sirvieron de punto de partida, y formula, luego del análisis pertinente, la 
tesis según la cual cuando una persona absuelta en primera instancia, es condenada por el Tribunal; 
o en Sede de Casación, se le pretermite la Audiencia de Individualización de la Pena por la 
Honorable Corte Suprema de Justicia, se le vulneran los Derechos Fundamentales al debido 
proceso y a la defensa.  
A partir de tal afirmación, se expone el procedimiento sugerido el cual pugna porque los 
Tribunales, una vez decidan revocar la Sentencia Absolutoria, profieran un Auto en que citen a la 
Audiencia de Individualización de la pena, previa convocatoria a las partes y desarrollen la 
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Actuación Procesal en consonancia con el espíritu y contenido de las normas procedimentales que 
le sirvieron de génesis. 
En Sede Casacional el planteamiento aboga por que, cuando la Sala Penal de la Corte Suprema 
de Justicia case un fallo absolutorio, y decida proferir sentencia sustitutiva de carácter 
condenatorio, anuncie el sentido de éste implementando la Audiencia de la Individualización de la 
Pena respectiva o, simplemente, remita la Actuación a la instancia que pronunció la decisión de 
segundo grado para que, con el cumplimiento de las formalidades de Ley, practique dicha 
Audiencia.  
Como puede observarse la solución obtenida no involucra ningún ejercicio de carácter 
legislativo; El último apartado del trabajo consolida conclusiones; adicionalmente se integra una 
amplia bibliografía que sirve de referente. 
Se sugiere consolidar una metodología de la investigación (descriptiva, con base en el análisis 
de normativa y jurisprudencia colombiana, en torno al procedimiento penal, describirlo 
detalladamente) 
Objetivo 
La Audiencia de Individualización de la Pena procura precisar elementos de juicio que permitan 
dar una idea de las condiciones que deben ser impuestas para que la pena cumpla sus fines. El 
Código Penal nos dice, hablando de las funciones de la pena, que se concentran en: “prevención 
general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y protección al condenado” (Ley 
599, 2000; art 4). En el segundo inciso del artículo recién citado se genera una distinción entre las 
funciones cuando se nos dice que la prevención especial y la reinserción social operan en el 
momento de la ejecución de la pena. 
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En este sentido, se estudia la individualización de la pena, permite plantear que debe preceder 
a toda condena, independientemente de la instancia o sede extraordinaria en que se profiera, en 
aplicación del debido proceso y de la prevalencia del derecho sustancial. 
Para comprender lo anterior es importante analizar el desarrollo del proceso de investigación y 
juzgamiento. En el proceso penal, el Juez indaga sobre las condiciones concretas del condenado, 
en busca de que la pena cumpla con su función resocializador. La misma función de la pena, por 
tanto, debe jugar un papel legitimador de las acciones del Juez en esta etapa. Al operar como un 
criterio de observación, hay un objetivo que debe ser satisfecho y que por tanto extiende sus 
consecuencias de modo retroactivo, pues la pena es un castigo y nunca se traduce a reglas generales 
o abstractas sino, al caso concreto o especifico.  
En el artículo (Ley 906, 2004; art. 447). Se identifica una audiencia que sigue las reglas del 
proceso adversarial, a diferencia de lo que pasa en la audiencia de juicio, sólo hay una oportunidad 
para exponer el punto de vista de cada parte. Las condiciones “individuales, familiares y sociales, 
modo de vivir y antecedentes de todo orden del culpable” son las llamadas para tener en cuenta en 
primer momento por la legislación, dado que nadie tiene las mismas condiciones, no se tendría las 
mismas penas. Interesa en este aspecto subrayar que los funcionarios intentarán juzgar las 
condiciones de los procesados de acuerdo con determinados ideales que casi inevitablemente se 
encontrarán afectados por los órdenes culturales, que juzgue cada funcionario y que considere 
relevantes.  
En esto, hasta la objetividad a toda prueba es muestra de las convicciones que pueden tener o 
no los operadores judiciales. Del mismo modo, interesa observar que tales creencias cubren 
espacios que los sujetos pueden localizar, en ocasiones alternativamente, en el ámbito moral o 
fuera de él. El ámbito moral lo entenderemos en este contexto como aquellas decisiones de los 
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sujetos que, en principio, sólo tienen efectos sobre el individuo que las toma y no pretenden 
ofrecerse como una intervención en la vida colectiva de la comunidad o la sociedad.  
Así el individuo, si cumple con las leyes, puede imponerse a sí mismo cualquier otro orden 
normativo que considere deseable, y puede o no incumplirlo, sin más castigo que aquellos que 
quiera imponerse. Las normas que el individuo plantea para un conjunto de sujetos, o que discute 
o aplica se encontrarán en este texto en el ámbito de lo ético. En este, las consideraciones 
jurisprudenciales que tocan con principios como la libertad de culto o el libre desarrollo de la 
personalidad exigen saber comprender al otro en sus condiciones.  
El funcionario judicial debe entender que una determinada pertenencia étnica o religiosa puede 
tener incidencias en la manera de observar al otro. Por tanto, los principios de la jurisprudencia 
constitucional sobre las valoraciones éticas del acaecer social, deben ser parte de los insumos que 
pueden ser integrados en las argumentaciones de los abogados y que deben ser tenidos en cuenta 
por el juez en posición de individualizar la pena.  
En la jurisprudencia y la doctrina la pena se distingue de la medida provisional, la diferencia 
parte de que de ciertas funciones de la pena únicamente son aplicables si existen unas condiciones 
previas: 
“La persona cuyos procesos intelectivos y volitivos estuviesen afectados hasta el punto de 
impedirle comprender el contenido y el alcance social de su conducta y en consecuencia 
determinarla hacia un fin, no estaría sometido a una sanción penal con fines expiatorios, 
preventivos y retributivos sino únicamente a un tratamiento individualizado, sólo con 
propósitos de prevención especial que debe buscar su curación, su seguridad y la adaptación 
científica al medio social bajo las medidas administrativas -aunque impuestas y vigiladas por 
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un juez-, de su internación en establecimientos psiquiátricos, oficiales o privados, en casa de 
estudio o de trabajo y de libertad vigilada” (Sentencia C-176, 1993) 
Así, prevenir y retribuir las funciones que parten de que el acusado entienda el sentido del acto 
que se le reprocha, tanto como que entienda que la pena es resultado de no tener en cuenta la 
prohibición que le era exigible. La gravedad de las conductas puede hacer que los límites, para 
determinar las penas, sean más altos o bajos, dependiendo del delito. De este modo, un delito como 
el secuestro, estudiado en la (Sentencia C-565, 1993), supone una aplicación de una pena que es 
más fuerte que en el caso de otros delitos. En estos casos, comprendiendo el autor del delito su 
contenido, entendiendo su gravedad, es necesario que retribuya mediante la generación de una 
pena. En palabras de la Corte Constitucional:  
“Sanciones como las previstas en las normas acusadas atienden los fines de retribución, ya que 
su quantum responde a la necesidad de represión de conductas punibles; además, satisfacen los 
objetivos de la función preventiva como quiera que su rigor se endereza a evitar la consumación 
de nuevos hechos delictivos, castigando en forma ejemplarizante a todos aquellos que pretendan 
incurrir en esa modalidad punible” (Sentencia C-565, 1993) 
En concordancia con lo anterior, la retribución se asume como un pago de algo que se propone 
como el precio de haber vulnerado la normatividad penal. En contraposición, la función preventiva 
se entiende como una comunicación que intenta evitar la vulneración futura de las normas 
mediante la publicación de las consecuencias de romperlas y su aplicación dentro de procesos 
penales concretos, que en general son susceptibles de ser de conocimiento público.  
En la (Sentencia C-176, 1993) se identifica que, la falta de ciertas condiciones de comprensión 
del contenido de los actos o las prohibiciones, hacen que las funciones de la pena que tengan “fines 
expiatorios”, no sean aplicables. Del mismo modo, de acuerdo con la gravedad del delito, si existe 
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conciencia de su significado, debe haber una relación de proporcionalidad de la pena, cuando sus 
funciones son retributivas y preventivas. Lo relevante es que las funciones restantes como la 
reintegración en la sociedad o la seguridad del condenado continúan teniendo aplicación con 
independencia del estado de salud mental o inimputabilidad del procesado. 
En los dos modelos de referencia en la historia de las instituciones procesales penales, el Estado 
es el representante de los intereses de la sociedad, así como el protector de sus bienes, sean estos 
físicos o jurídicos. En ello recae su legitimidad, y al fijarse en los términos de la historia del 
pensamiento constitucional político, producto de la ilustración. Efectivamente debe darse un 
pensamiento como el de Rousseau para que el término de la prevalencia del “interés general” del 
artículo 1° de la Constitución Política de Colombia (1991), pueda referir un significado. Así el 
constitucionalismo se encuentra a medio camino entre la aparición de las ideas del derecho 
occidental y las condiciones concretas que definieron el desarrollo de las instituciones y 
predeterminaron así el pensamiento jurídico en determinadas direcciones. 
El punto que interesa en nuestro caso, es que las dos tendencias se ven presentes en el sistema 
colombiano mixto, han hecho que la búsqueda de la verdad como valor deba tener un peso con los 
diversos pasajes del Código de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004). De este modo por ejemplo 
en el artículo 361, se prohíbe a los jueces de conocimiento decretar pruebas de oficio. 
La previsión ha sido declarada constitucional por la (Sentencia C-369, 2007) en observancia a 
que la verdad debe ceder en este caso a las garantías procesales vinculadas en última instancia a la 
dignidad humana del procesado en el sistema acusatorio. Pero, aun así, cuando otra autoridad 
observa el problema desde el punto de vista de un sistema mixto, los resultados pueden cambiar y 
la Corte Constitucional se ve obligada a observar: 
“De manera posterior, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 23 de abril de 2008 
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estableció que el juez, en materia penal, tiene un papel activo dentro del proceso. Sin hacer 
alusión a una posible excepción a la prohibición del artículo 361 del Código de Procedimiento 
Penal, la Corte indicó que la necesidad de una condición de imparcialidad por parte del juez no 
implica su absoluta pasividad en materia probatoria” (Riveros Barragán; J.D. y Encinales 
Jaramillo, M.A. 2011; pág.5) 
Como consecuencia, la interpretación de los valores en juego puede hacer que el juez se 
mantenga en la línea de lo que literalmente ordena La (Ley 906, 2004; art 361), Código de 
Procedimiento Penal, o bien, podría romper, más o menos de un modo leve la absoluta pasividad, 
en términos de ser el origen y resorte de la resolución del levantamiento de una prueba cuando 
busca esa verdad que debe garantizar tanto los derechos fundamentales de la víctima como del 
acusado en la pasividad tanto del ente investigador como del abogado de la defensa, como 
mecanismo excepcional.  
Con lo que es visible la dificultad de precisar a priori las valoraciones pertinentes por un juez 
en el proceso penal. Mientras que en la versión más tradicional del juicio anglosajón el pueblo está 
parcialmente representado por el Estado, personificado en el Fiscal; la definición del futuro del 
sujeto sigue quedando en una suerte de la población: el jurado de consciencia. Su papel no es hacer 
una valoración jurídica del evento, es el de alimentar el evento que se presenta con su capacidad 
de juicio moral y ético, ¿Para este sujeto en particular era posible otra conducta?, es la pregunta 
que se induce en esa reunión de personas.  
En el contexto anglosajón puede que las figuras como el jurado de consciencia esté orientado a 
que no impere el criterio de un funcionario que no sale la mayoría del tiempo de su oficina. Aunque 
también puede estar relacionado con el interés por el dato empírico que marcó un momento 
importante de la discusión filosófica occidental, en lo que se llama el empirismo. El punto es que 
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la tendencia es a conducir todos los objetos que puedan ser transportados al despacho judicial, 
tiene un arraigo en la cultura jurídica; en contraposición a una justicia que pone el centro de 
atención a las comunicaciones autorizadas por especialistas.  
Es por ello que, en el sistema más tradicional del corte anglosajón, el jurado observa un proceso 
de confrontación de los sujetos sociales, el acusado con su víctima, que tienen relaciones medidas, 
la mayoría de las veces, pero que pueden tener gestos o incluso mera ocasión de comunicarse con 
su contra parte. El desorden potencial justifica el martillo sobre la mesa.  
El jurado de conciencia se sienta mientras un Fiscal se levanta frente a ellos y les asegura que 
el sujeto que se encuentra en el banquillo del acusado es responsable de matar a una persona “con 
esta arma” o con “aquel objeto”, mientras señala un objeto sobre una mesa donde descansan los 
medios de prueba con letras identificadoras empacados de acuerdo con el objeto en una bolsa 
plástica. No deja de tener en los vídeos de los juicios que pueden ser accedidos en la red global de 
información, un contenido de rito social diverso al que tiene nuestro sistema. La inmediación se 
encuentra detrás de la existencia de cualquiera de las audiencias, pues es su consecuencia directa. 
El acusado y las partes en general están presentes, por lo que la verosimilitud no sólo con lo escrito 
sino con lo que demuestran los sujetos en el proceso tienden a ganar importancia.  
Todo lo referido, a saber, el punto de vista del funcionario, los márgenes de interpretación ética 
presentes en la jurisprudencia constitucional; y entre estas, el valor relativo del delito en términos 
de mayor peso en la función retributiva, preventiva o de reintegración social en un determinado 
delito, el grado de responsabilidad, o de culpa en un determinado evento adjudicable al acusado, 
tanto como las consideraciones referidas a sus condiciones individuales, por referencia directa de 
la (Ley 906, 2004; art 447), estatuto procesal penal, son elementos incidentes en la 
individualización de la pena.  
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Del mismo modo, la imposición de la pena debe consultar con los principios de necesidad, 
proporcionalidad y razonabilidad (Ley 906, 2004; art 3). Finalmente, la posible negociación con 
la Fiscalía, o el que se llegue a la etapa de la individualización de pena después de un juicio, como 
se había afirmado ya, también son factores que pueden incidir en la imposición de límites al 
principio de la verdad dentro del proceso, así como que suponen unos márgenes más abiertos o 
más restringidos de definición de la pena en virtud de si se llega a la etapa por efecto de un 
allanamiento, un preacuerdo, o un juicio.  
En el mejor de los eventos cada uno de los criterios nombrados en el artículo anterior debieran 
tener por lo menos una revisión que en primer lugar, determine su uso concreto para el caso y, en 
segundo lugar, el nivel de aplicación del principio, su equilibrio frente a otros principios y valores, 
de acuerdo con las condiciones concretas de cada situación.  
Importancia 
La audiencia de individualización de la pena es en el fondo, el sustrato de la operación del 
sistema penal. Es ella el resultado concreto al que arriban todos los procesos y que taza en tipos de 
penas e intensidades o duraciones de estas, el grado de responsabilidad del procesado. Esa 
definición se convierte en una suerte de versión resumida de la valoración que otorga el sistema 
judicial a la conducta del condenado.  
En la audiencia participa, la estimación de los eventos por parte del legislador y de los 
operadores judiciales, que no dejan de ordenar modos de valorar las circunstancias de los sujetos 
para definir el grado de responsabilidad o de pena, de acuerdo con las condiciones particulares del 
procesado. En este sentido, es importante que en la audiencia se genere la oportunidad de ser parte 
de la discusión para los representantes de las partes, como previsión que respeta los derechos de 
defensa y contradicción; también tiene el deber del juez en informarse de manera solvente de todos 
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los datos que deban ser tenidos en cuenta. Estos elementos se transparentan en el Código de 
Procedimiento Penal cuando la redacción del artículo 447 le permite pedir al juez la designación 
de un experto que pueda responder a sus solicitudes de información. (Ley 906, 2004; Inc. 2) 
Las consideraciones aquí planteadas se extienden, sin embargo, más allá de lo previsto por el 
legislador. Es por ello por lo que en la demanda de constitucionalidad que se interpuso contra esta 
norma, la (Ley 906, 2004; art. 447), resuelta mediante la (Sentencia C-250, 2011), se critica la 
falta de participación de la víctima, debiendo existir una norma precisamente para este sujeto 
procesal. El análisis de la Corte de manera consecuente con el cargo se concentra en una omisión 
legislativa relativa. En este caso se trata de una regulación que deja por fuera otros supuestos 
análogos, con lo que se quiere decir que “debieron haber sido incluidos” (Sentencia C-250, 2011) 
dentro de las previsiones de la norma. Las condiciones para que la jurisprudencia tenga en cuenta 
el cargo de la existencia de un vacío legislativo relativo se dejan ver en la enumeración de la Corte 
Constitucional:  
[…] “la Corte ha considerado necesario el cumplimiento de ciertas condiciones, a saber: i) que 
exista una norma sobre la cual se predique necesariamente el cargo; ii) que la misma excluya 
de sus consecuencias jurídicas aquellos casos que, por ser asimilables, tenían que estar 
contenidos en el texto normativo cuestionado, o que el precepto omita incluir un ingrediente o 
condición que, de acuerdo con la Constitución, resulta esencial para armonizar el texto legal 
con los mandatos de la Carta; iii) que la exclusión de los casos o ingredientes carezca de un 
principio de razón suficiente; iv) que la falta de justificación y objetividad genere para los casos 
excluidos de la regulación legal una desigualdad negativa frente a los que se encuentran 
amparados por las consecuencias de la norma; y v) que la omisión sea el resultado del 
incumplimiento de un deber específico impuesto por el constituyente al legislador; La doctrina 
14 
 
de esta Corporación ha definido que sólo es posible entrar a evaluar la ocurrencia de una 
omisión legislativa relativa, cuando el actor ha dirigido la acusación contra la norma de cuyo 
texto surge o emerge la omisión alegada; En este sentido, la posibilidad de que el juez 
constitucional pueda emitir pronunciamiento de fondo queda supeditada al hecho de que la 
omisión sea predicable directamente del dispositivo impugnado, y en ningún caso de otro u 
otros que no hayan sido vinculados al proceso” (Sentencia C-118, 2002, citada en Sentencia C-
250, 2011) 
De este modo, para que exista un cargo por omisión legislativa relativa, debe existir una norma 
que deje tener en cuenta ciertos casos. Al no haber una razón suficiente, generan una desigualdad 
negativa, siendo un caso de incumplimiento de los deberes del legislador impuesto por el 
constituyente. La Corte Constitucional en tal sentido recuerda la jurisprudencia producida en 
aplicación de la protección a los derechos de las víctimas, en el contexto de los análisis de 
constitucionalidad de las normas penales.  
La Corte Constitucional profundiza en el hecho de que parte de la reparación a las víctimas 
incluye que la verdad sea conocida, cosa que por tanto se debe sumarse a las condiciones que debe 
tener en cuenta el juez a la hora de individualizar la pena, por estar vincula a la función retributiva 
de la pena. La Corte, para justificar su posición, recurre a la jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, que permite afirmar que los derechos de las víctimas se 
extienden a poder presentar pruebas, alegaciones y recursos ordinarios y extraordinarios, y de 
modo general, hacer valer sus intereses dentro del proceso penal.  
De esta manera la Corte Constitucional afirma que las víctimas, en sus derechos, se entienden 
cobijadas dentro de los principios a la verdad, justicia y reparación; por tanto, cubren el derecho a 
conocer lo sucedido, a que se investiguen los hechos por parte de las autoridades de Estado, como 
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a que los autores sean sancionados y se reparen los daños que han surgido de la no observancia de 
las prohibiciones de carácter penal, como figuran en la (Sentencia C-250, 2011) 
Así, se concluye que la víctima debe ser oída dentro de la audiencia a que hace referencia el 
artículo 447 (Ley 906, 2004), con el fin de que sus consideraciones sean sopesadas para determinar 
de manera individual la pena del condenado o del acusado que se haya allanado a los cargos de la 
Fiscalía. De este modo, y teniendo en cuenta la jurisprudencia citada por la Corte Constitucional, 
se puede afirmar que, la posición de las víctimas dentro del proceso, por vía jurisprudencial y por 
efecto del análisis de los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, se adapta a la 
interpretación de los derechos fundamentales por exigencia del artículo 93 de la Carta 
Constitucional (Constitución política de Colombia, 1991) y deriva en la presencia constante de las 
víctimas dentro de las diversas etapas del proceso.  
Los derechos constitucionales que la Corte Constitucional encuentra comprometidos por la falta 
de previsión sobre las víctimas en la (Ley 906, 2004; art 447), que reglamenta la audiencia de 
individualización de pena, son el debido proceso de la (Constitución política de Colombia, 1991; 
art 29) y el acceso a la administración de justicia del artículo 229 del mismo estatuto. Con lo que 
es claro que las consideraciones de la Corte, así como otros pronunciamientos que hacen que las 
víctimas puedan participar en diversas instancias, por ejemplo, de los recursos para que la sentencia 
pueda resultar adicionada en caso de que no haya pronunciamiento sobre los bienes objeto de 
comiso (Sentencia C-782, 2012); han extendido de modo transversal la aparición de las víctimas 
en el sistema penal, transformando de modo importante su operación.  
Audiencia de Individualización de la Pena 
Concepto 
La (Ley 906, 2004; art 446), dispone que el fallo condenatorio deba ser individualizado: 
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“frente a cada uno de los enjuiciados y cargos contenidos en la acusación, y deberá referirse a 
las solicitudes hechas en los alegatos finales; El sentido del fallo se dará a conocer de manera 
oral y pública inmediatamente después del receso previsto en el artículo anterior, y deberá 
contener el delito por el cual se le enrostra responsabilidad penal” 
En dicho ámbito la audiencia de individualización de la pena es el acto procesal en el cual: 
“tratándose de un fallo condenatorio, o fruto de un acuerdo celebrado con la Fiscalía, el juez 
concede brevemente y por una sola vez la palabra al fiscal y luego a la defensa, para que se 
refieran a las condiciones individuales, familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de 
todo orden del culpable y para que, si lo consideran conveniente, se refieran a la probable 
determinación de pena aplicable y la concesión de algún subrogado; Dispone además que, si el 
juez para individualizar la pena a imponer estimare necesario ampliar la información, podrá 
solicitar a cualquier institución, pública o privada, la designación de un experto para que éste, 
en el término improrrogable de diez (10) días hábiles, responda su petición” (Ley 906, 2004; 
art 447) 
 “Concluido el acto procesal que nos ocupa, y escuchados los intervinientes, el juez señalará el 
lugar, fecha y hora de la audiencia para proferir sentencia, en un término que no podrá exceder 
de quince (15) días calendario contados a partir de la terminación del juicio oral, en la cual 
incorporará la decisión que puso fin al incidente de reparación integral” (Sala de Casación 
Penal, Auto Interlocutorio, 47474, AP122, 2017) 
Como puede colegirse, dicha audiencia constituye una garantía procesal cuya omisión 
recurrente, tanto por los Tribunales al desatar las apelaciones, como por la Sala Penal de la Corte 
Suprema de Justicia al resolver el Recurso extraordinario de casación. Se vulnera entonces el 
derecho fundamental al debido proceso de aquellas personas halladas responsables penalmente, 
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pero cuya pena, por dicha supresión, no se tasa cuantitativa ni cualitativamente bajo los dictados 
del Estatuto Procesal Penal vigente. Se transgrede con ello, además, la Concepción Humanista de 






El recurso de casación penal y la audiencia de individualización de la pena 
Introducción 
Con las reformas que se vienen presentando al sistema penal acusatorio, es necesario realizar 
un análisis a la evolución de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación 
Penal sobre el recurso de casación penal y la audiencia de individualización de la pena, esto con 
el fin de dejar clara una serie de dudas e incertidumbres que surgieron en la práctica y que esta 
entidad en sus providencias judiciales intento zanjar, por lo tanto, es necesario traerlas a colación 
de la siguiente manera. 
Actuación de la Corte Frente a la Audiencia de Individualización de la Pena 
Tal como se expuso en capítulo anterior, la importancia y trascendencia de la audiencia de 
individualización de la pena, prevista en la (Ley 906, 2004; art 447), resulta innegable. Dicha 
importancia se fundamenta, en el compromiso de derechos fundamentales que para el condenado 
representa que se discutan sus circunstancias personales, familiares, sociales y laborales, la cuales 
incidirán en la determinación de la pena imponible (individualización cuantitativa), y en la forma 
de ejecución de esta, así como en la eventual concesión de subrogados o sustitutos penales, 
individualización cualitativa de la pena (individualización cualitativa). 
Se trata, y aquí también radica su trascendencia, de un momento procesal establecido por el 
legislador para aportar y discutir elementos de juicio que permitan conocer más detenidamente al 
condenado, independientemente de que tales circunstancias no se asuman como “pruebas” por no 
haber sido practicadas y controvertidas en la audiencia del juicio oral. Sin embargo, tales elementos 
pueden ser acopiados y valorados como evidencia física, elementos materiales de prueba o 
información legalmente obtenida, y si bien su aporte no tiene el rigorismo propio del juicio oral, 
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la informalidad que le caracteriza no permite desestimar los exámenes de conducencia, legalidad 
y pertinencia. (Sentencia Radicado 26716, 2017) 
“Sin embargo, debe recalcarse que la actividad probatoria que así se suscite, es absolutamente 
informal, por manera que si prueba es, como ya se dijo, sólo la que se practica e incorpora en 
el juicio oral, los informes a los cuales alude la diligencia del artículo 447 de la Ley 906 de 
2004, se sustentan a través de los elementos materiales probatorios, evidencias físicas, 
entrevistas o declaraciones que las partes pueden recolectar en su particular labor investigativa; 
La incorporación de dichos medios de convicción en la diligencia de individualización de la 
pena y sentencia, está condicionada a los parámetros generales de legalidad, licitud, 
admisibilidad y pertinencia, los cuales valorará el juez con base en la alegación del solicitante, 
garantizando en todo momento el derecho de contradicción de la contraparte; En todo caso, los 
elementos de juicio que se ofrecen en la actuación que se analiza, tienen como finalidad 
específica la demostración de un argumento. De allí entonces que su práctica e incorporación 
no está sujeta a las reglas determinadas por el legislador para el juicio oral, pues, se insiste, 
prima la informalidad y por ello es por lo que el juez, de considerar que no es procedente allegar 
alguno de ellos, debe rechazarlo de plano” (Burbano Castillo. E. 2012) 
Vale señalar que Colombia se mueve en un esquema procesal mixto con tendencia acusatoria, 
propio de un ordenamiento penal y procesal penal fincado en el respeto de la dignidad del ser 
humano. Este sistema se explica a continuación. 
La teleología de la audiencia, esencia de la fase procesal llamada en el esquema procesal penal 
anglosajón “sentencing”, es rescatar el momento procesal subsiguiente a la declaratoria de 
responsabilidad del acusado. Es importante en el proceso darle la importancia que merece a la fase 
de individualización de la pena, por el alto compromiso de derechos fundamentales en juego.  
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Diferenciada claramente de la etapa conocida en el mismo esquema procesal anglosajón como 
“conviction” cuya finalidad, como ha quedado expuesto, es el establecimiento de la materialidad 
de la infracción con sus circunstancias temporo-espaciales y modales, y la eventual 
responsabilidad del imputado o acusado, según el caso. Las finalidades de una y otra etapa han 
sido claramente definidas por la Corte Suprema de Justicia, señalando expresamente que en la 
audiencia de individualización de la pena no se aportarán elementos de convicción que incidan en 
el establecimiento de la materialidad de la conducta objeto de juzgamiento, sus circunstancias, o 
que afecten la declaratoria de responsabilidad del condenado: 
“Es por lo anterior que el legislador ha establecido un espacio procesal diferente para que las 
partes e intervinientes puedan pronunciarse sobre otros aspectos trascendentales, diferentes a la 
definición de la ya decantada responsabilidad, que deben ser tenidos en cuenta por el fallador 
al momento de adoptar su decisión de condena, los cuales tocan con la "probable determinación 
de la pena aplicable y la concesión de algún subrogado", fundada en aspectos del tenor de las 
"condiciones individuales, familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden del 
culpable; Ese es precisamente el objeto de la diligencia que regula el artículo 447 del Código 
de Procedimiento Penal de 2004, etapa procesal que es de obligatoria observancia -con la 
excepción que remite al hecho de contener el acuerdo o preacuerdo una manifestación concreta 
del monto de pena aplicable y concesión de algún subrogado, dado que ello agota el objeto de 
la tramitación, tornándola completamente innecesaria-, en ambas oportunidades, por hacer parte 
estructural del procedimiento del sistema acusatorio oral; Y si aquél es el objeto específico, 
expresamente delimitado por la norma, lo dicho quiere significar que la diligencia contemplada 
en el artículo 447 en cita, no es una nueva oportunidad que tienen las partes para referirse al 
tópico de responsabilidad y los que le son consustanciales, si en cuenta se tiene que desde el 
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momento mismo de anunciar el sentido del fallo, en tratándose del procedimiento ordinario, el 
juez, en cumplimiento de lo establecido en el artículo 446 de la Ley 906 de 2004, ya ha definido 
con suficiencia este tema, dada la exigencia legal de que la decisión "será individualizada frente 
a cada uno de los enjuiciados y cargos contenidos en la acusación"; y si se trata de allanamiento 
o acuerdo previamente aprobados, la condena versará por el delito aceptado, el cual debe 
constar con total claridad en el escrito de acusación que se ha presentado ante el funcionario de 
conocimiento; En uno y otro eventos, la determinación de la responsabilidad, además de aludir 
concretamente a la adecuación típica de la conducta punible y la forma de participación en la 
misma, debe contener la definición de las circunstancias de mayor y menor punibilidad, que 
indicarán al fallador en cuál de los cuartos de movilidad punitiva habrá de ubicarse -so pena de 
sorprender al acusado, como expresamente lo ha significado la Corte en reiterados 
pronunciamientos-, por manera que estos aspectos también quedan marginados del objeto de la 
actuación” (Ley 906, 2004; art. 447) 
Ahora bien, no toda circunstancia que pueda afectar la graduación de la pena es objeto de 
demostración en el curso de la (Ley 906, 2004; art. 447). Ello no puede ser, por cuanto, como bien 
lo ha señalado la Honorable Corte Suprema de Justicia, existen circunstancias fácticas que si bien 
inciden en la determinación de la pena imponible, al afectar los extremos punitivos o el cuarto en 
el que se graduará la pena, son de naturaleza “delictual” y por lo mismo su demostración procede 
en la etapa del “conviction” y no en la del “sentencing”. Es decir, en las circunstancias 
propiamente delictuales como la tentativa, la coparticipación criminal, la ira o intenso dolor, entre 
otras, materializadas con la comisión de la conducta y referidas a la modalidad o forma de su 
comisión y no al autor de la misma, no serán objeto de alegación o de demostración en la audiencia 
de individualización de la pena, sino en la audiencia del juicio oral: 
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“Por lo tanto, se reitera, la diligencia contemplada en el artículo 447 de la Ley 906 de 2004 no 
es un espacio propicio para alegar circunstancias que puedan afectar los extremos punitivos de 
la sanción, frente a aspectos que tuvieron incidencia directa al momento de la comisión del 
delito, tales como los dispositivos amplificadores del tipo (tentativa y coparticipación, art 27 y 
29 Ley 599 de 2000), la determinación de los delitos continuados o masa (Ley 599, 2000; par. 
art. 31), el exceso en las causales de justificación (Ley 599, 2000; inc. 2 núm. 7° art. 32), la 
situación de marginalidad, ignorancia o pobreza extremas (Ley 599, 2000; art. 56) y la ira o el 
intenso dolor (Ley 599, 2000; art. 57)” (Radicado 26.716, 2007) 
La etapa del “conviction” en cambio, comienza con la “notitia criminis” y culmina con la 
declaratoria de responsabilidad en la audiencia de sentido del fallo, obviamente condenatorio, pues 
si no se condena, por sustracción de materia no se individualiza la pena. En esta etapa se mantiene 
incólume la presunción de inocencia, cuando se anuncia fallo de carácter absolutorio; o se 
desvirtúa, en caso del anuncio de fallo condenatorio.  
El objetivo de esta primera gran etapa procesal es establecer si se cometió un delito y su 
materialidad; individualizar la infracción cometida en el marco de la acusación; individualizar a 
los autores y partícipes, señalar si son penalmente responsables y determinar las circunstancias de 
tiempo, modo y lugar en que se cometió el hecho. En tanto se desvirtúe la presunción de inocencia, 
con el anuncio del sentido del fallo condenatorio, se inicia la etapa subsiguiente: “sentencing”.  
Su objetivo primordial es conocer a quien ha sido declarado responsable penalmente. 
Tratándose de un Estado Social de Derecho, por naturaleza antropocéntrico, es imperioso para 
determinar la pena, individualizar a quien va a ser condenado. En otras palabras, esta etapa tiene 
por finalidad conocer al condenado. Al individualizarlo con todos los factores personales, sociales, 
familiares y laborales, y en sus antecedentes de todo orden, procura imponer una pena que 
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responda a sus características particulares. En esta fase procesal se conoce al hombre y se 
individualiza la pena.  
El “sentencing” comienza con el anuncio del sentido del fallo; sin embargo, con relación a su 
final, surgen varias preguntas interesantes: ¿el “sentencing” culmina con la terminación de la 
audiencia de individualización de la pena? ¿Concluye con la sentencia? ¿Si es así, finaliza con su 
ejecutoria?  
Creemos que dicha etapa no culmina con el proferimiento de la sentencia, ni con su ejecutoria, 
pues se trata de un momento procesal que se prolonga en el tiempo con la ejecución de la sanción. 
Todo momento procesal posterior al anuncio del sentido del fallo implica la individualización de 
la pena en sentido cuantitativo y cualitativo. Cuando por factores sobrevinientes de tipo fáctico, 
una enfermedad del procesado, por ejemplo, o jurídico, como la variación de la legislación o de la 
jurisprudencia, con incidencia en la pena, se puede modificar la pena impuesta en su cuantía o en 
su modalidad de ejecución. Así, la etapa del “sentencing” pervive en la fase de ejecución de la 
pena. No obstante, aunque el momento en que se cumple la sanción no es propiamente procesal, 
sí implica el aporte y discusión de elementos de juicio que pueden fundamentar la variación de la 
pena, o la modificación de la forma de su ejecución.  
Así como la “legalidad de la captura” no implica el solo examen del momento de la aprehensión, 
sino que también se pondera la eventual vulneración de derechos y garantías fundamentales 
durante el estado de privación de libertad, la etapa procesal del “sentencing” no puede culminar 
ni con el fallo condenatorio ni con su ejecutoria.  
Esta etapa no se puede circunscribir a la audiencia de individualización de la pena, ni a su 
imposición. Debe comprender también las modalidades de ejecución de la sentencia, pues es 
precisamente en esa etapa “post procesal” donde más seriamente se comprometen los derechos 
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fundamentales del condenado. Y, además, en la etapa de ejecución de la pena pueden surgir 
circunstancias, de hecho, o de derecho, sobrevinientes que modifiquen la individualización 
pretérita de la pena, tanto cuantitativa como cualitativamente y obliguen al juez de ejecución de 
penas y medidas de seguridad, o al funcionario que corresponda, a modificar la pena impuesta por 
el juez fallador o a variar la modalidad de su ejecución determinada en la sentencia. Ese ejercicio, 
en alto grado comprometedor de los derechos fundamentales, exige el aporte y discusión de 
elementos de juicio que soporten una u otra razón para modificar la individualización de la pena, 
sin que por ello se atente contra el principio de res iudicata o cosa juzgada. 
La Corte Suprema de Justicia, en respetable, pero no compartido criterio jurisprudencial, tiene 
establecido que la audiencia de individualización de la pena solo está prevista para aquellos casos 
en que la persona es condenada en primera instancia. No lo considera cuando en sentencia de 
segundo grado se revoca la absolución y, en su lugar, se profiere fallo de carácter condenatorio.  
El siguiente es el planteamiento textual de la máxima corporación judicial, en interlocutorio de 
24 de abril de 2013, radicado 40125, frente a las razones aducidas por el Doctor Camilo Montoya 
Reyes, ex Procurador 7º Judicial II Penal, hoy Magistrado del Consejo Superior de la Judicatura, 
cuando interpuso el recurso extraordinario de casación contra una sentencia condenatoria proferida 
en segunda instancia contra quien había sido absuelto en primera, pretermitiéndose, por parte del 
Tribunal Superior de Bogotá, la audiencia de individualización de la pena:  
Demanda presentada por el Procurador 7° Judicial Penal II: El único reproche que el 
representante del Ministerio Público formula contra la sentencia del Tribunal, lo hace consistir en 
denunciar que la Corporación de segunda instancia omitió tramitar la audiencia de 
individualización de la pena, según lo preceptuado en el artículo 447 del Código de Procedimiento 
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Penal, lo que impidió que se escuchara a las partes, en orden a que se refirieran al aspecto de la 
sanción, situación que condujo a la violación del debido proceso. 
Acota el texto que el anterior vicio tuvo trascendencia, en relación con el procesado, puesto que 
se le hicieron incrementos punitivos sin escuchar a las partes. Por último, acusa falta de motivación 
al determinarse la sanción. 
De acuerdo con el anterior enunciado y con los motivos expuestos por el censor, la Corte 
advierte que las hipótesis presentadas por el casacionista no demuestran la existencia del vicio, ni 
menos la puntual trascendencia del mismo frente a las plurales decisiones adoptadas en el fallo 
recurrido. 
En relación con el primer punto de su inconformidad, valga decir que esta Corporación zanjó 
esa discusión, en cuanto al tema que plantea el casacionista, para lo cual procedió a precisar la 
jurisprudencia frente a esa temática. 
En efecto, la Corte en (Sentencia Radicado 38467, 2012) textualmente puntualiza: 
“El criterio plasmado no varía aún en el evento de que en segunda instancia se revoque una 
sentencia absolutoria y en su lugar se condene al procesado; En efecto, la audiencia del artículo 
447 de la ley 906 de 2004, modificado por el artículo 100 de la ley 1395 de 2010, denominada 
individualización de pena y sentencia, sólo está prevista para la primera instancia, como quiera 
que es una actuación subsiguiente al anuncio del sentido del fallo una vez finalizada la vista de 
juicio oral, en la medida que este sea de carácter condenatorio, según se colige del artículo atrás 
mencionado y del 446; En segunda instancia no hay juicio oral, tampoco anuncio del sentido 
del fallo, luego por consiguiente menos la audiencia referida, de ahí que el ad quem decidirá lo 
concerniente con la pena y mecanismos de sustitución de acuerdo con la información que le 
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aporte el proceso, lógicamente basándose en los criterios que consagra el artículo 61 del Código 
Penal para individualizar la sanción” (Radicación 40810, 2015) 
En esa medida, la postura del casacionista resulta inane, en tanto parte del supuesto equivocado 
de que el trámite de segunda instancia se gobierna bajo las mismas reglas de la primera instancia 
y de allí que sea necesario agotar la audiencia prevista en el artículo 447 de la Ley 906 de 2004, 
de manera que, no siendo esta parte del debido proceso, no es posible predicar su desconocimiento. 
(Radicado 40125, 2007) 
Las razones aducidas por la Honorable Corte Suprema de Justicia en las dos decisiones antes 
referidas, en (Radicados 38467, 2012 y 40125, 2013) advienen infortunadas, desacertadas y 
desconocen la realidad procesal al afirmar la improcedencia de la audiencia de individualización 
de la pena con fundamento en que: 
“En segunda instancia no hay juicio oral, tampoco anuncio del sentido del fallo, luego por 
consiguiente menos la audiencia referida, de ahí que el ad quem decidirá lo concerniente con 
la pena y mecanismos de sustitución de acuerdo con la información que le aporte el proceso” 
(Sentencia 38467, 2018) 
El fundamento del Máximo Tribunal de Justicia desconoce que la audiencia de 
individualización de la pena está insertada en la etapa procesal del juicio oral, más exactamente 
en la fase denominada “sentencing”. El trámite de la segunda instancia indudablemente forma 
parte de la etapa del juicio, donde se practicaron las pruebas y se discute sobre la demostración de 
la conducta punible y de la responsabilidad de los acusados. Como producto de la apreciación y 
valoración de las pruebas, de las alegaciones de las partes, se profiere la sentencia de primer grado, 
en segunda instancia ponderada para efectos de establecer su acierto y legalidad en el marco de 
las objeciones que plantee el impugnante.  
27 
 
No resulta entonces afortunado afirmar que en segunda instancia no hay juicio oral, cuando 
precisamente esa etapa está insertada en la fase del juicio y tiene por objeto establecer el acierto y 
legalidad del fallo de primer grado, emitido como producto de la ponderación de las pruebas y las 
consideraciones sobre los alegatos de las partes que se presentaron en la audiencia del juicio oral. 
La audiencia del juicio oral es una sola como presupuesto para proferir la sentencia, sea ésta de 
primera o de segunda instancia.  
La sentencia de primera no puede escindirse de la segunda, desde el punto de vista estructural, 
pues es la sentencia, la decisión definitiva con la que culmina el proceso. Ello es tan cierto que la 
misma jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia considera que cuando la sentencia de 
segunda instancia confirma a la de primera, estos dos fallos se tendrán como uno solo para efectos 
de la impugnación extraordinaria, formando una unidad inescindible. Se trata de un solo proveído, 
la sentencia, el cual no se desnaturaliza porque sea proferido en primera o en segunda instancia, o 
en sede casacional, pues es el que resuelve de fondo la situación jurídica del acusado. 
Precisamente, al ser inadmitida la demanda de casación, cobra firmeza el fallo de segundo grado.  
Por ende, considero desacertado el criterio de la Corte Suprema de Justicia, al considerar 
improcedente la dialéctica propia de la audiencia de individualización de la pena, con el argumento 
que ésta solo procede como presupuesto de la sentencia condenatoria de primera instancia, 
escindiendo y desnaturalizando la sentencia condenatoria de segunda instancia.  
Con este argumento, el debate del “sentencing” al que antes hicimos referencia, sólo procedería 
para la persona que es condenada en primera instancia, y no para quien, habiendo sido absuelto en 
primera, como consecuencia del recurso de apelación interpuesto por la fiscalía o por el apoderado 
de víctimas o por el ministerio público, se le condena en segunda instancia. ¿Acaso en la sentencia 
condenatoria de segunda instancia, proferida como consecuencia de la revocatoria del fallo 
28 
 
absolutorio de primera grado, no se impone pena? ¿y si se impone pena por ser en sentencia de 
segunda instancia, ésta no se individualiza? ¿y no es precisamente el objeto de la audiencia prevista 
en la (Ley 906, 2004; art 447)  
También adviene errado dicho criterio jurisprudencial al descartar la viabilidad de esa audiencia 
por no existir “anuncio del sentido del fallo” en segunda instancia, pues lo que establece la 
necesidad y utilidad de esta audiencia es el proferimiento de una sentencia condenatoria, y no la 
instancia en la que se profiere. Más que la instancia en la que se profiere la sentencia condenatoria, 
la prevalencia del derecho sustancial impone la práctica de esa audiencia con la dialéctica que le 
es propia para individualizar la pena cuantitativa y cualitativamente, por el compromiso de 
derechos fundamentales del condenado (derecho sustancial) y no por la etapa en que se profiere el 
fallo (criterio meramente formal).  
Vale agregar que con la reforma de la (Ley 1395, 2010; art 100), la mencionada audiencia 
procede “Si el fallo fuere condenatorio”, independientemente de que exista o no sentido del fallo, 
pues por encima de ese presupuesto formal, siempre que se condena se individualiza pena, y 
siempre que se individualiza pena, se comprometen los derechos fundamentales del condenado, lo 
que justifica y legitima el ejercicio dialéctico y de defensa del informe pre sentencia o audiencia 
de la (Ley 906, 2004; art 447). 
Según la jurisprudencia antes transcrita de esa misma Corporación, la innecesaridad de la 
audiencia de individualización de la pena se evidencia en razón a que “el ad quem decidirá lo 
concerniente con la pena y mecanismos de sustitución de acuerdo con la información que le aporte 
el proceso” 
Este criterio, sin embargo, desconoce la realidad procesal y los mismos lineamientos 
jurisprudenciales de esa Corporación, según los cuales en la etapa del juicio oral no es permitido 
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aportar o practicar pruebas acerca de la personalidad del procesado, o de sus antecedentes 
personales, familiares, sociales y laborales y de todo orden, precisamente porque en el juicio oral 
solo se debate la materialidad de la infracción y la responsabilidad en su comisión. Los elementos 
de juicio atinentes a la individualización de la pena no se aportan en la audiencia del juicio oral, 
sino en la audiencia del artículo 447 de la (Ley 906, 2004), cuyo objeto es ese, aportar toda la 
información necesaria y practicar las pruebas que se consideren pertinentes para individualizar 
cuantitativa y cualitativamente la pena.  
Ante estas circunstancias el legislador previó una audiencia propia de la etapa del 
“sentencing”, con la dialéctica y el debido proceso que le son propios, y no una diligencia privada, 
ni una decisión unilateral del juzgador. Se ponderan aquí los argumentos y peticiones de las partes 
interesadas en que el fallo condenatorio se profiera en unos términos específicos con relación a la 
pena imponible. 
Es decir, la Corte Suprema afirma que la pena en la sentencia condenatoria de segundo grado 
(y por ende en casación) se debe individualizar considerando los elementos de juicio que obren en 
el proceso, y es esa misma Corporación la que tiene sentada la imposibilidad en la audiencia del 
juicio oral, de aportar o practicar pruebas relacionadas con tópicos distintos a la comisión de la 
conducta delictiva y la responsabilidad del acusado.  
Es la misma Corte la que establece que todo lo referente a la individualización de la pena y la 
eventual concesión de algún subrogado penal deben establecerse y debatirse en el marco de la 
audiencia de individualización de la pena del artículo 447 de la (Ley 906, 2004) y niega la 
posibilidad de aportar elementos de juicio referentes a esos tópicos en instancias procesales 
distintas a la citada audiencia. Si ello es así, ¿cómo sustentar que la individualización de la pena 
para el condenado en segunda instancia o en sede casacional se hará con fundamento “en la 
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información que le aporte el proceso”, si tal información no se puede aportar en oportunidad 
distinta a la referida audiencia? La irregularidad sustancial en que se incurre al pretermitir la 
audiencia de individualización de la pena para el condenado en segunda instancia o en sede del 
recurso extraordinario de casación, es evidente. 
Derechos Fundamentales Vulnerados 
La pretermisión de la audiencia de individualización de la pena vulnera el debido proceso y el 
derecho de defensa del condenado. Por esa razón esa omisión es una irregularidad sustancial. Se 
quebranta el debido proceso por ser una etapa de capital importancia en la dialéctica de 
individualización de la pena, y por el innegable compromiso de los derechos fundamentales del 
condenado.  
La audiencia de individualización de la pena es el momento en que la curva de vulneración de 
derechos fundamentales constituye el pico más alto. En ella se aporta información pertinente, se 
discute y se hacen solicitudes específicas acerca de la sanción a imponer, todo de acuerdo con los 
intereses y elementos de juicio aportados por las partes e intervinientes, y las pruebas que, según 
la norma en mención, puede decretar el juez fallador, como peritajes o informes específicos.  
Para ello el legislador estableció esa oportunidad procesal en que las partes aportarán la 
información y elementos de convicción que soporten sus solicitudes o planteamientos acerca del 
monto de la pena (ámbito de movilidad, cuarto en el cual se graduará la pena, si procede la mínima 
o un incremento) y su modalidad de ejecución, procedencia de su suspensión (subrogados penales) 
o de eventual sustitución (por una pena sustitutiva como la prisión domiciliaria).  
Por tratarse de una etapa tan importante, independientemente de que la condena se imponga en 
primera o en segunda instancia, o aún en sede casacional, la pretermisión de la audiencia de 
individualización de la pena socava la estructura del proceso y rompe la secuencia lógica del 
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mismo, constituyendo un vicio de estructura en el marco de una irregularidad sustancial subsanable 
con la invalidación de lo actuado.  
Los derechos fundamentales comprometidos en la audiencia de individualización de la pena y 
por ende, vulnerados con la pretermisión de esta etapa, son, entre otros, el debido proceso, el 
derecho de defensa y el de libertad. El debido proceso porque independientemente de que el 
artículo 447 de la (Ley 906, 2004) no establezca expresamente que la audiencia de 
individualización de la pena también se adelantará cuando la condena se profiera en segunda 
instancia, es lo cierto que tampoco la prohíbe, ni señala expresamente que dicho debate público 
sólo esté previsto para la sentencia de primer grado, como erróneamente lo concibe la Corte.  
Es más, como ha quedado sentado, la misma norma establece en forma genérica que dicha 
audiencia de individualización de la pena se adelantará “si el fallo fuere condenatorio o si se 
aceptare el acuerdo celebrado con la fiscalía”, sin referirlo a una instancia respectiva: 
“Artículo 447. Individualización de la pena y sentencia. Modificado por el art. 100, Ley 1395 
de 2010 Si el fallo fuere condenatorio, o si se aceptare el acuerdo celebrado con la Fiscalía, el 
juez concederá brevemente y por una sola vez la palabra al fiscal y luego a la defensa para que 
se refieran a las condiciones individuales, familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de 
todo orden del culpable. Si lo consideraren conveniente, podrán referirse a la probable 
determinación de pena aplicable y la concesión de algún subrogado” 
Si el juez para individualizar la pena por imponer estimare necesario ampliar la información a 
que se refiere el inciso anterior, podrá solicitar a cualquier institución, pública o privada, la 
designación de un experto para que este, en el término improrrogable de diez (10) días hábiles, 
responda su petición. (Sentencia 26716, 16 de mayo de 217) 
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Al pretermitirse la audiencia de individualización de la pena no se permite a las partes aportar 
elementos de convicción (que en últimas son elementos de prueba) necesarios para conocer al 
condenado y así individualizar racional y legítimamente la pena. Tampoco permite presentar 
alegaciones acerca de la pena a imponer y su modalidad de ejecución o eventual suspensión o 
sustitución, ni refutar los planteamientos de la Fiscalía. Esa omisión, por ende, traduce la 
vulneración de los derechos de defensa y de contradicción, así como del derecho a la prueba, y por 
ello tal irregularidad sustancial se erige también en vicio de garantía.  
Las siguientes son las razones aducidas en una de las demandas del ex Procurador 7º Judicial II 
Penal, Dr. Camilo Montoya Reyes, al considerar que cuando se revoca la absolución y en su lugar 
se profiere sentencia condenatoria, la pretermisión en el trámite de segunda instancia, de la 
audiencia de individualización de la pena constituye irregularidad sustancial, vicio de estructura 
que resquebraja el debido proceso y de garantía que cercena los derechos de defensa y de 
contradicción: 
“Cargo único formulado contra la sentencia recurrida Demando por la causal segunda de 
casación conforme al numeral 2 del artículo 181 de la (Ley 906, 2004), al incurrir el juzgador 
de segundo grado en un error in procedendo por vicios de estructura que afectaron el debido 
proceso (previsto en el artículo 29 de la C.N.) y a su vez de garantía que vulneraron el derecho 
de defensa de los condenados, al omitir la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de 
Bogotá adelantar la audiencia de individualización de pena, prevista en el artículo 447 del 





Acuso la sentencia de segundo grado objeto del recurso extraordinario por violación del debido 
proceso y del derecho de defensa (Constitución Política de Colombia, 1991; art. 29) por 
pretermisión del trámite establecido en el artículo 447 de la (Ley 599 de 2000) para individualizar 
la pena, actuación procesal conocida en legislaciones foráneas como “informe pre-sentencia” o 
“audiencia de individualización de pena” 
El error in procedendo en que incurre el Tribunal como juzgador ad-quem al proferir la 
sentencia de segundo grado, es revocar una absolución y proferir sentencia de carácter 
condenatorio a más de fijar la pena imponible a los procesados, pretermitiendo el trámite 
establecido en el artículo 447 de la (Ley 906, 2004) Esta norma es clara en establecer que en un 
sistema como el nuestro, es decir, en un esquema procesal mixto con tendencia acusatoria propio 
de un ordenamiento penal y procesal penal fincado en el respeto de la dignidad del ser humano, la 
pena debe fijarse previa convocatoria y participación de las partes y del Ministerio Público, así 
como de la víctima en su condición de interviniente, habida consideración del claro compromiso 
de derechos fundamentales en el ejercicio de individualización de la pena. 
El referido artículo 447 de la (Ley 906, 2004) establece que en el trámite de individualización 
de la penai es menester, para garantizar la dialéctica propia de un proceso con tendencia acusatoria, 
escuchar a las partes e intervinientes (sin descartar la participación del Ministerio Público por 
mandato constitucional) quienes podrán referirse a la pena imponible tanto en su aspecto 
cuantitativo como cualitativo, a las circunstancias personales, familiares y sociales del condenado, 
así como su modo de vivir. A la vez se faculta al juez para decretar pruebas de oficio.  (Ley 906, 
2004; art 447) 
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La Corte Suprema de Justicia, en (Sentencia 26716 de mayo 16 de 2007), entre otras, precisa el 
alcance, la importancia y el carácter ineludible de la audiencia de individualización de pena que 
aquí se echa de menos, señalando expresamente que en la misma se discutirán y aportarán 
elementos de juicio tendentes a la determinación de la pena aplicable y la concesión de algún 
subrogado, todo con fundamento en las condiciones individuales, familiares, sociales, modo de 
vivir y antecedentes de todo orden del culpable, los que aquí no fueron establecidos ni discutidos 
en audiencia pública: 
“Es por lo anterior que el legislador ha establecido un espacio procesal diferente para que las 
partes e intervinientes puedan pronunciarse sobre otros aspectos trascendentales, diferentes a la 
definición de la ya decantada responsabilidad, que deben ser tenidos en cuenta por el fallador 
al momento de adoptar su decisión de condena, los cuales tocan con la “probable determinación 
de la pena aplicable y la concesión de algún subrogado” (artículo 447 del Código de 
Procedimiento Penal), fundada en aspectos del tenor de las “condiciones individuales, 
familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden del culpable” (Sentencia 
SP16558, 2015) 
Ese es precisamente el objeto de la diligencia que regula el artículo 447 de la (Ley 906 de 2004), 
etapa procesal que es de obligatoria observancia –con la excepción que remite al hecho de contener 
el acuerdo o preacuerdo una manifestación concreta del monto de pena aplicable y concesión de 
algún subrogado, dado que ello agota el objeto de la tramitación, tornándola completamente 
innecesaria-, en ambas oportunidades, por hacer parte estructural del procedimiento del sistema 
acusatorio oral” (Sentencia 26716, 2007) 
35 
 
En esa misma providencia reiteró el criterio que pacíficamente se venía sosteniendo por la corte 
Suprema de Justicia acerca de la posibilidad de practicar pruebas con el fin de agotar el objeto de 
la audiencia de individualización de pena: 
“Los aspectos personales, familiares y sociales a los que se puedan referir el Fiscal y el defensor 
en tal audiencia, servirán de referentes para la fijación en concreto de la sanción -entendido que 
ya anteriormente, gracias a lo decidido en el anuncio del sentido del fallo, la verificación del 
allanamiento o la aprobación del acuerdo, se establecieron los criterios objetivos necesarios 
para determinar los límites punitivos y el específico cuarto que a este corresponde- o para 
determinar formas de cumplimiento de la misma o bien para la cuantificación individualizada 
de la pena pecuniaria, respecto de la cual se deben estimar factores concernientes a la situación 
económica, ingresos y cargas familiares del condenado (Ley 599, 2000; art 30), o para la 
imposición de penas accesorias, y principalmente, para la eventual concesión de mecanismos 
sustitutivos o alternativos de la pena privativa de la libertad”; […] “Ahora bien, en la 
providencia citada, que es justamente la que trae a colación la delegada del Ministerio Público, 
se parte de la base de que es posible desplegar una actividad probatoria en sede de la diligencia 
para la individualización de la pena y sentencia; sin embargo, se aclara seguidamente, dicha 
actividad debe versar única y exclusivamente en torno a las condiciones individuales, 
familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden del culpable. Ello, desde luego, 
para que la Fiscalía y la defensa sustenten las pretensiones que a continuación formularán, en 
lo que respecta a la probable determinación de la pena y la concesión de subrogados; Lo anterior 
es apenas obvio, habida cuenta de que hasta el momento solo se han recaudado elementos de 
juicio que, como se dijo antes, tocan en forma directa con la responsabilidad y más 
concretamente, lo que refiere a la estructura de la conducta punible en todas sus aristas; Es 
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decir, se han recopilado y aportado suficientes medios de convicción para sustentar la condena 
del acusado, dentro de un específico marco de responsabilidad y acorde con una concreta 
adecuación típica, que no remite apenas al tipo básico sino, como se anotó atrás, a todos los 
factores consustanciales al mismo que tienen la virtualidad de modificar los extremos punitivos, 
pero en modo alguno para determinar cuál es la pena que debe aplicarse ni los beneficios 
sustitutivos a que puede acceder, en ambos eventos, claro está, atendiendo a los criterios que ha 
establecido el legislador para su definición” (Sentencia 2676, 2007) 
La misma jurisprudencia ha destacado la importancia de la audiencia de individualización de pena 
pretermitida por el Tribunal, señalando que con ella se pretende evitar la exigencia de alegaciones 
paralelas por parte del interesado, como por ejemplo la defensa, toda vez que si lo que se pretende 
es una absolución (como en el presente caso ocurrió), no tiene sentido que al sustentar su postura 
también hiciera mención a otros aspectos atinentes a la individualización de la pena y modalidades 
de su ejecución. Para ello se estableció una etapa procesal subsiguiente, escindible de la audiencia 
del juicio oral y con objetivos específicos: 
“Aquí, es necesario destacar cómo la nueva forma de tabular el proceso penal marca una sólida 
diferencia con tramitaciones anteriores, particularmente la Ley 600 de 2000, estableciendo 
objetos específicos para cada uno de los diligenciamientos, a fin de evitar esa especie de 
paralelismo, incluso equívoco o contradictorio, en los alegatos finales de las partes, cuando, a 
manera de ejemplo, a la par de solicitar la defensa la absolución del procesado, debe en el mismo 
cuerpo discursivo propugnar porque, en la eventualidad de fallo de condena, se atenúe la 
calificación jurídica, se dosifique favorablemente la sanción y se le otorgue alguno de los 
subrogados legales; Entonces, se crea en la Ley 906 de 2004, un nuevo espacio, posterior al 
anuncio del sentido del fallo, en aras de separar objetos disímiles en ocasiones, para procurar 
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que en el debate del juicio oral los argumentos, después de practicadas las pruebas, se limiten 
exclusivamente a los tópicos propios del delito y la responsabilidad en el mismo –recuérdese 
que precisamente, durante la audiencia preparatoria se decantaron las solicitudes probatorias en 
punto de su pertinencia y conducencia- respecto de ese objeto particular; Y sólo si la decisión 
es condenatoria, se habilita la posibilidad, en un nuevo escenario, de discutir otras diferentes 
cuestiones, claramente estipuladas en el artículo 447 tantas veces reseñado; En este orden ideas, 
es apenas natural que en curso del juicio o del trámite previo a la aceptación del allanamiento o 
del acuerdo por el juez de conocimiento, no se allegue prueba atinente a los aspectos aludidos 
en el artículo 447 del Código de Procedimiento Penal, contrario a lo sostenido por la Fiscalía, 
que entiende equivocadamente el tema cuando alude a que en el juicio se discute o demuestra 
lo referido a la individualización de la pena y concesión de subrogados; En seguimiento, 
entonces, del principio antecedente-consecuente o preclusivo de los actos procesales, 
claramente establecidas en el nuevo procedimiento penal, dos etapas diferentes para demostrar 
y argumentar en punto de objetos disímiles, no es posible, so pena de quebrantar la estructura 
misma del proceso, discutir en el segundo de los hitos un aspecto que debió haber sido cubierto 
en el anterior”(Sentencia 2676, 2007) 
Por haberse pretermitido el trámite de la audiencia de individualización de pena, se privó a las 
partes, así como a los intervinientes, de la posibilidad de aportar elementos de juicio acerca de 
todos los factores personales, familiares, sociales, laborales y modo de vivir, entre otros, que 
influyen en la determinación de la pena imponible. En la sentencia ameritada, la Corte Suprema 
de Justicia señaló expresamente que el artículo 447 no puede interpretarse literalmente, porque 
bajo esa errada intelección pareciera que sólo autorizara al juez para adelantar despliegue 
probatorio. Su interpretación sistemática y teleológica permite sostener que la audiencia de 
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individualización de pena también permite a las partes aportar los elementos de convicción que 
fundamentarán sus pretensiones en uno u otro sentido, garantizando, por parte del juez, el principio 
de contradicción:  
“Ahora bien, no obstante, lo anterior, la norma no define cómo debe desarrollarse ese despliegue 
probatorio y si se asumiese únicamente su tenor literal, pareciera que el único facultado para 
adelantar la práctica probatoria es el juez, cuando, a partir de la información que le presentan 
las partes, determine que sea necesario solicitar a cualquier institución, pública o privada, la 
designación de un experto. En este sentido, con total acierto, llama la atención la Fiscal 
Delegada al manifestar que no es lógico que la actividad probatoria se limite a lo pericial, como 
quiera que algunos de los aspectos que refiere el dispositivo en comento, pueden acreditarse 
por la vía testifical directa; Una interpretación exegética de la norma no puede ser de recibo, 
pues, considera la Sala que si en desarrollo de la diligencia de individualización de la pena y 
sentencia, las partes presentan alegaciones en las que aluden a aspectos que pueden influir en 
la dosificación punitiva o en la concesión o denegatoria de subrogados, es apenas natural y 
obvio que se les facilite su acreditación. “Sin embargo, debe recalcarse que la actividad 
probatoria que así se suscite, es absolutamente informal, por manera que si “prueba” es, como 
ya se dijo, sólo la que se practica e incorpora en el juicio oral, los informes a los cuales alude 
la diligencia del artículo 447 de la Ley 906 de 2004, se sustentan a través de los elementos 
materiales probatorios, evidencias físicas, entrevistas o declaraciones que las partes pueden 
recolectar en su particular labor investigativa; La incorporación de dichos medios de convicción 
en la diligencia de individualización de la pena y sentencia, está condicionada a los parámetros 
generales de legalidad, licitud, admisibilidad y pertinencia, los cuales valorará el juez con base 
en la alegación del solicitante, garantizando en todo momento el derecho de contradicción de 
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la contraparte; En todo caso, los elementos de juicio que se ofrecen en la actuación que se 
analiza, tienen como finalidad específica la demostración de un argumento; De allí entonces 
que su práctica e incorporación no está sujeta a las reglas determinadas por el legislador para el 
juicio oral, pues, se insiste, prima la informalidad y por ello es que el juez, de considerar que 
no es procedente allegar alguno de ellos, debe rechazarlo de plano; Y ello no es un asunto 
exótico o que pueda tomarse violatorio de garantías fundamentales, como quiera que 
precisamente es este el tipo de práctica demostrativa que se adelanta en las audiencias 
preliminares -de ninguna forma sometida a los rigores técnicos de la prueba aportada en el juicio 
oral-, en las que, concretamente, la parte encargada de soportar la pretensión o controvertirla, 
allega los elementos materiales probatorios, evidencia física o informes que soportan su 
pretensión, sin que se haga necesario, como ocurre con algunos estrados judiciales, llamar a 
testigos para someterlos a los interrogatorios, contrainterrogatorios y objeciones propios, se 
repite, del debate público oral en el cual se determina la responsabilidad penal del acusado”  
(Sentencia 2676, 2007).   
El desconocimiento de esa dialéctica procesal al individualizar la pena pretermitiendo la 
audiencia en comento, vulnera el debido proceso mediante vicios de estructura (al omitirse una 
etapa de obligatorio cumplimiento como presupuesto para la individualización de la pena) y de 
garantía por cuanto cercena a las partes y a los intervinientes, la facultad de pronunciarse y, si lo 
estiman conveniente, allegar valiosa información acerca de la individualización cuantitativa y 
cualitativa de la pena. Esa omisión de tan importante etapa procesal tiene trascendental repercusión 
para el condenado, a quien, dicho sea de paso, se le aplicaron unos incrementos punitivos sin 
escuchar a las partes (fiscalía, condenado y defensa) ni a los intervinientes como apoderado de 
víctimas y Agente del Ministerio Público: 
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Consecuente con ello, debido a la naturaleza del delito, a la gravedad del mismo, a la forma en 
la que fuera perpetrado, comportamiento reprochable, que causa alarma social, así como por haber 
sido desplegada la conducta con pleno conocimiento de la ilicitud y con la intención de obtener el 
resultado ilícito representado (los actos sexuales abusivos no son delito de resultado sino de mera 
conducta), valiéndose para ello de su posición y paternidad, la cual le confiere a la víctima 
confianza en él, así como el daño ocasionado por razón del bien jurídico afectado, el carácter 
consumado de los reatos, la circunstancia de agravación y la ausencia de antecedentes judiciales, 
son todos factores sustentados fáctica y probatoriamente en los capítulos anteriores de esta 
decisión, que llevan a esta Corporación a concluir que no se puede partir del mínimo de la pena 
prevista, siendo imperioso imponerle a Jorge Enrique Peñuela Vélez, por la acción punible más 
grave (no individualiza la “acción punible más grave”, se condena por un concurso material 
homogéneo sucesivo, pero no se individualizan las conductas ni se señala cuál es la más grave y 
cuáles los criterios tenidos en cuenta para su connotación como tal). Una pena de 72 meses de 
prisión como autor y responsable de uno de los delitos de acto sexual con menor de catorce años 
agravado, cometido en “S” en las circunstancias reseñadas en precedencia” 
La única forma de solucionar el yerro anotado es decretando la invalidación del fallo de segundo 
grado, habida consideración de las irregularidades sustanciales anotadas, por lo que se reitera la 
solicitud de casar la sentencia objeto de impugnación para decretar la nulidad y reenviar lo actuado 
al Tribunal para que se adelante el trámite de rigor que aquí se echa de menos. 
La invalidación del fallo de segundo grado se torna imperiosa como consecuencia de las 
irregularidades sustanciales previamente denunciadas. Se reitera la solicitud de casar la sentencia 
objeto de impugnación, para decretar la nulidad y retrotraer lo actuado al Tribunal y que se adelante 
el trámite de rigor, que aquí se echa de menos. 
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  “En armonía con el cargo demostrado, y como corolario de la causal alegada, respetuosamente 
solicito a los Honorables Magistrados, que casen la sentencia objeto de impugnación y decreten 
su invalidación para que, en aplicación del debido proceso y respetando el derecho de defensa, 
se adelante el trámite legalmente previsto como audiencia de individualización de pena, y una 
vez agotado el mismo se profiera la sentencia que en derecho corresponda, la que, dicho sea de 
paso, en su momento será objeto de los cuestionamientos de fondo acerca de la apreciación 
material y jurídica de la prueba en que se fundamente.” Cordialmente, Camilo Montoya Reyes 
Procurador 7° Judicial Penal II 
Los razonamientos del agente del Ministerio Público plasmados en la demanda cuyos apartes 
se han transcrito, con los que se establece la importancia de la audiencia de individualización de 
la pena por la oportunidad que otorga a las partes para pronunciarse, aportar información y hacer 
sus solicitudes acerca del monto de pena imponible. La concesión de subrogados penales, resultan 
en cierta forma avalados por pronunciamientos anteriores de la Corte Suprema en los que ha 
considerado ilegal el actuar del juez, que en trámite de la referida audiencia no permite al defensor 
aportar los elementos materiales de prueba que sustenten su pretensión: 
“La Corte no podría avanzar en el análisis del reparo propuesto, sin dejar de denotar el 
innecesario desbordamiento en el ejercicio de la facultad de ordenación y dirección del proceso 
por parte de la juez de primera instancia al haberle negado a la defensa la posibilidad de 
acreditar los supuestos fácticos de la mencionada disposición, pues se observa que así procedió 
sin percatarse siquiera que cuando el artículo 447 de la Ley 906 de 2004 establece que en la 
audiencia de individualización de pena y sentencia el juez concederá la palabra tanto al fiscal 
como la defensa, para que se refieran a las condiciones individuales, familiares, sociales, modo 
de vivir y antecedentes de todo orden del culpable, quienes, si lo consideran conveniente podrán 
42 
 
referirse a la probable determinación de la pena aplicable y la concesión de algún subrogado, 
no le niega la posibilidad a las partes para que puedan aducir los elementos probatorios o 
evidencia física con que cuenten para respaldar sus planteamientos; Lo expuesto resulta aún 
más manifiesto, si se da en considerar que el ordenamiento procesal no prevé ningún otro 
escenario para discutir el tema, a punto tal que incluso faculta al juez para ampliar la 
información requerida para tomar las determinaciones inherentes a la delicada misión de 
impartir justicia en el caso concreto, en desarrollo de lo cual podrá solicitar a cualquier 
institución pública o privada, la designación de un experto para que éste, en el término 
improrrogable de diez (10) días hábiles, responda su petición; Denota lo anterior, que ni la 
sentencia debe ser emitida inmediatamente a la culminación de la intervención de las partes con 
posterioridad al anuncio del sentido del fallo, ni a éstas les está vedado aportarle al juez aquellos 
elementos de conocimiento que le permitan adoptar una decisión, no solamente acorde al 
ordenamiento, sino a la realidad que cada caso ofrece, pues la administración de justicia no 
puede ser considerada como la realización de actos secuenciales y repetitivos, por ende alejados 
de la naturaleza de la función y la índole de sus destinatarios, sino que va dirigida precisamente 
a juzgar la conducta de seres humanos que, independientemente de la condición de culpabilidad 
o de inocencia en que se hallen, o la gravedad o levedad del comportamiento atribuido, merecen 







Solución al Problema Jurídico Planteado 
Introducción 
Si bien son dos las preguntas formuladas, éstas corresponden a un solo problema de fondo, cual 
es la pretermisión de la audiencia de individualización de la pena para el condenado en segunda 
instancia o en sede casacional. 
¿Se vulnera el debido proceso y el derecho de defensa cuando una persona, habiendo sido 
absuelta en primera instancia es condenada en segunda por el Tribunal Superior, sin practicar la 
audiencia de individualización de la pena? 
También, cuando habiendo sido absuelta en primera y segunda instancia, ¿la Corte Suprema de 
Justicia casa el fallo absolutorio de segundo grado, y dicta fallo sustitutivo de carácter 
condenatorio, pretermitiendo la audiencia de individualización de la pena? 
La tesis que responde al problema planteado es que sí se vulnera el debido proceso y el derecho 
de defensa, cuando a una persona absuelta se le condena en segunda instancia por el Tribunal o en 
sede casacional por la Honorable Corte Suprema de Justicia, pretermitiendo la audiencia de 
individualización de la pena, prevista en el artículo 447 de la Ley 906 de 2004.  
Para solucionar el problema, es necesario que los Tribunales, una vez decidan revocar la 
sentencia absolutoria, profieran un auto en el que citen a audiencia de individualización de la pena 
y previa citación de las partes, las escuchen, evalúen los elementos materiales de prueba por ellos 
aportados, y, si es el caso, decreten de oficio las pruebas que consideren necesarias para los 
expresos fines de dicha audiencia, sin que se permita discutir o pretender aportar elementos de 
juicio referentes a la materialidad de la conducta o la responsabilidad, como bien ha dejado sentado 
la Corte Suprema de Justicia.  
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Y en sede casacional, la solución propuesta es que cuando la Corte Suprema de Justicia case un 
fallo absolutorio y decida proferir fallo sustitutivo de carácter condenatorio, anuncie el sentido del 
fallo implementando la audiencia. También puede remitir la actuación al Tribunal Superior, Sala 
de Decisión Penal que profirió la decisión de segundo grado, para que, previa citación de las partes 
practique la audiencia de individualización de la pena. Una vez practicada la misma, se envíe lo 
actuado a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia para que esta máxima 
Corporación profiera el fallo sustitutivo de carácter condenatorio antes anunciado.  
Esta solución no exige reforma legislativa, aunque sería ideal que se implementara, por las 
mismas razones antes anotadas respecto de la audiencia por parte del Tribunal Superior. Es decir, 
la audiencia de individualización de la pena debe preceder a toda condena, independientemente de 
la instancia o sede extraordinaria en que se profiera, en aplicación del debido proceso y de la 
prevalencia del derecho sustancial. En este caso, derechos fundamentales a la dignidad humana, al 
debido proceso, libertad, defensa y a la contradicción.  
Marco Jurídico de la Solución 
Las normas que regulan el tema planteado y que sustentan la solución del problema, son las 
siguientes:  
“Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos: Artículo 14, 1) Todas las personas son 
iguales ante los tribunales y cortes de justicia; Toda persona tendrá derecho a ser oída 
públicamente y con las debidas garantías por un tribunal competente, independiente e imparcial, 
establecido por la ley, en la substanciación de cualquier acusación de carácter penal formulada 
contra ella o para la determinación de sus derechos u obligaciones de carácter civil. La prensa 
y el público podrán ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de 
moral, orden público o seguridad nacional en una sociedad democrática, o cuando lo exija el 
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interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinión del 
tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los 
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa será pública, excepto 
en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones 
referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores; 2) Toda persona acusada de un delito 
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a 
la ley; 3) Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en plena 
igualdad, a las siguientes garantías mínimas: a) A ser informada sin demora, en un idioma que 
comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusación formulada contra 
ella; b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su defensa y a 
comunicarse con un defensor de su elección; c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas; d) A 
hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de 
su elección; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, 
siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, 
gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo; e) A interrogar o hacer interrogar 
a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean 
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo; f) A ser asistida gratuitamente 
por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal; g) A no ser 
obligada a declarar contra sí misma ni a confesarse culpable; 4) En el procedimiento aplicable 
a los menores de edad a efectos penales se tendrá en cuenta esta circunstancia y la importancia 
de estimular su readaptación social; 5) Toda persona declarada culpable de un delito tendrá 
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un 
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley; 6) Cuando una sentencia condenatoria 
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firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse 
producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisión de un error judicial, la 
persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia deberá ser indemnizada, 
conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse 
revelado oportunamente el hecho desconocido; 7) Nadie podrá ser juzgado ni sancionado por 
un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con 
la ley y el procedimiento penal de cada país” 
El artículo 29 de la (Constitución Política de Colombia, 1991) reza: 
“El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas; Nadie 
podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o 
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio; En 
materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia 
a la restrictiva o desfavorable; Toda persona se presume inocente mientras no se la haya 
declarado judicialmente culpable; Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la 
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; 
a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir 
las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos 
veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del 
debido proceso” 
Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, art. 6º: 
“Legalidad Nadie podrá ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal vigente al 
momento de los hechos, con observancia de las formas propias de cada juicio; La ley procesal 
de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea posterior a la actuación, se 
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aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable; Las disposiciones de este código se 
aplicarán única y exclusivamente para la investigación y el juzgamiento de los delitos cometidos 
con posterioridad a su vigencia” 
Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, art. 8º: 
“Defensa: En desarrollo de la actuación, una vez adquirida la condición de imputado, este 
tendrá derecho, en plena igualdad respecto del órgano de persecución penal, en lo que aplica a: 
a) No ser obligado a declarar en contra de sí mismo ni en contra de su cónyuge, compañero 
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de 
afinidad; b) No auto incriminarse ni incriminar a su cónyuge, compañero permanente o 
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad; c) No se 
utilice el silencio en su contra; d) No se utilice en su contra el contenido de las conversaciones 
tendientes a lograr un acuerdo para la declaración de responsabilidad en cualquiera de sus 
formas o de un método alternativo de solución de conflictos, si no llegaren a perfeccionarse; e) 
Ser oído, asistido y representado por un abogado de confianza o nombrado por el Estado; f) Ser 
asistido gratuitamente por un traductor debidamente acreditado o reconocido por el juez, en el 
caso de no poder entender o expresarse en el idioma oficial; o de un intérprete en el evento de 
no poder percibir el idioma por los órganos de los sentidos o hacerse entender oralmente. Lo 
anterior no obsta para que pueda estar acompañado por uno designado por él; g) Tener 
comunicación privada con su defensor antes de comparecer frente a las autoridades; h) Conocer 
los cargos que le sean imputados, expresados en términos que sean comprensibles, con 
indicación expresa de las circunstancias conocidas de modo, tiempo y lugar que los 
fundamentan; i) Disponer de tiempo razonable y de medios adecuados para la preparación de 
la defensa. De manera excepcional podrá solicitar las prórrogas debidamente justificadas y 
48 
 
necesarias para la celebración de las audiencias a las que deba comparecer; j) Solicitar, conocer 
y controvertir las pruebas; k) Tener un juicio público, oral, contradictorio, concentrado, 
imparcial, con inmediación de las pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual pueda, si 
así lo desea, por sí mismo o por conducto de su defensor, interrogar en audiencia a los testigos 
de cargo y a obtener la comparecencia, de ser necesario aun por medios coercitivos, de testigos 
o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos objeto del debate; l) Renunciar a los derechos 
contemplados en los literales b) y k) siempre y cuando se trate de una manifestación libre, 
consciente, voluntaria y debidamente informada. En estos eventos requerirá siempre el 
asesoramiento de su abogado defensor” 
Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, art. 15º: 
“Contradicción: Las partes tendrán derecho a conocer y controvertir las pruebas, así como a 
intervenir en su formación, tanto las que sean producidas o incorporadas en el juicio oral y en 
el incidente de reparación integral, como las que se practiquen en forma anticipada. Para 
garantizar plenamente este derecho, en el caso de formular acusación la Fiscalía General de la 
Nación deberá, por conducto del juez de conocimiento, suministrar todos los elementos 
probatorios e informes de que tenga noticia, incluidos los que sean favorables al procesado” 
Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, art. 447º: 
“Individualización de la pena y sentencia: Si el fallo fuere condenatorio, o si se aceptare el 
acuerdo celebrado con la Fiscalía, el juez concederá brevemente y por una sola vez la palabra 
al fiscal y luego a la defensa para que se refieran a las condiciones individuales, familiares, 
sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden del culpable. Si lo consideraren 
conveniente, podrán referirse a la probable determinación de pena aplicable y la concesión de 
algún subrogado. Si el juez para individualizar la pena por imponer estimare necesario ampliar 
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la información a que se refiere el inciso anterior, podrá solicitar a cualquier institución, pública 
o privada, la designación de un experto para que este, en el término improrrogable de diez (10) 
días hábiles, responda su petición; Escuchados los intervinientes, el juez señalará el lugar, fecha 
y hora de la audiencia para proferir sentencia, en un término que no podrá exceder de quince 
(15) días calendario contados a partir de la terminación del juicio oral, en la cual incorporará la 
decisión que puso fin al incidente de reparación integral” 
Implementación 
Esta solución puede adelantarse de lege lata y no exige reforma legal al respecto, pues tal como 
está previsto en el artículo 447 de la (Ley 906 de 2004), la audiencia se debe practicar “si el fallo 
fuere condenatorio”, sin precisar que se trata del fallo de primer grado o de segunda instancia, o 
fallo sustitutivo proferido en sede casacional. La norma es clara, tal audiencia se debe practicar 
siempre que la sentencia sea de carácter condenatorio, independientemente de la instancia donde 
se profiera la misma. Y ello es natural, por cuanto, por encima de la previsión normativa formal (y 
se reitera que la norma no excluye de dicha audiencia el trámite de segunda instancia) ha de 
prevalecer el derecho sustancial, en este caso los derechos fundamentales a la dignidad humana, 
al debido proceso, a la defensa, a la contradicción y a la libertad del condenado. Esa es la 
prevalencia del derecho sustancial. 
Y en sede casacional, como quedó expuesto, la solución propuesta es que cuando la Corte 
Suprema de Justicia case un fallo absolutorio y decida proferir fallo sustitutivo de carácter 
condenatorio, anuncie el sentido del fallo implementando la audiencia respectiva. , Puede remitir 
la actuación al Tribunal Superior, Sala de Decisión Penal que profirió la decisión de segundo 
grado, para que, previa citación de las partes, practique la audiencia de individualización de la 
pena, y una vez practicada la misma, envíe lo actuado a la Sala de Casación Penal de la Corte 
50 
 
Suprema de Justicia para que esta máxima Corporación profiera el fallo sustitutivo de carácter 
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